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CONVENTION ENTRE ACTIONNAIRES ET
STRATEGIES DE TRANSFERT D’ENTREPRISE

Nathalie Gagnon. avocate et Catherine Lapointe. avocate
Brouillette Charpentier Fortin, s.e.n.c.

INTRODUCTION

De nombreux entrepreneurs preférent accorder du temps ay, developpement de leurs

affaires commerciales plutdt qu’a la négociation des termes et conchflons d*ume convention avec

.y"-

leurs co-actionnaires. A moins d’&tre confrontés & un pe de la vie de leur entreprise qui ne

leur laisse pas le choix de prioriser la determmatlon du cadre régxssant les relations entre

actzonnalres par exemple une injection de cap1tal de la part d’un mvesnsseur en cap1tal de

risque, il est tentant pour les propriétaires de 5001etes de r'efuser d’mveshr tem s et argent dans la
q p prop P

mise en place d’une convéntion v1sant a detexmmer les Iecrles du jeu entre les actlonnalres alors

""""

act1onna1res o4 Iaxssant a ce‘ux m Ia dlscre‘uon d’encacher leurs relations, les régles régissant

I’actionnariat d¥ une some’te devralent etre etabhes par la négociation d’une convention entre
actionnaires. Le chmat de confiance présent dans certains contextes de stratégies de transfert
d’entreprise, par exemple le gel succégsoral n’établit aucune exception 4 ce principe. Ainsi,
Pauteur d’'un gel successoral qui implique I’émission & ses enfants d’actions votantes et
participantes de la société voudra certainement décider du traitement de P'actionnariat de ses
enfants en cas de décés, de la cessation de I’emploi ‘auprés de I'entreprise ou de gestes de

concurrence envers la société de la part de I’un de ses enfants.
1. IMPORTANCE DES CONVENTIONS ENTRE ACTIONNAIRES
1.1  Obijectifs

La convention entre actionnaires est un outil de planification et de prévention fort

intéressant. Elle permet en effet d’atteindre, notamment, I’un ou pIusieurs des objectifs sutvants :




- Eviter une participation non désirée d*un tiers dans le capital de la société;

Assurer aux actionnaires la possibilité de maintenir leur pourcentage respectif dans
I’actionnariat; '

- Permettre I'exclusion d’un actionnaire indésirable, notamment la succession d’un actionnaire

décédé, ou un actionnaire incapable de remplir ses fonetions dans la SOciété;

- Assurer des liquidités 2 la société ou & la succession en cas de deces de- 1 un des actionnaires;

société et leur permettre d’avoir acces a de lmfozmahon a laquelle la 101 ne leur donne pas

droit;

d’actif de la secxete

- Permettre aux actlonnalres ma_]orltalres d’effectuer une vente des actions ou des éléments

d’actif de la soczete sams obtemr le consentement des actionnaires minoritaires lorsque celui-

ci serait autremen’c requls

- Stipuler les facons de se sortir d’1mpasses

Dans le cadre du transfert d’une entreprise, 'importance de certaines dispositions de la
convention entre actionnaires variera grandement pour un actionnaire selon sa part de détention
du capital de la société, selon sa position éventuelle d’actionnaire sortant ou de membre de la
reléve ou selon son réle d’opérateur ou de financier. L’approche lors de la négociation de la

convention entre actionnaires sera donc différente selon les actionnaires.

1.2 Implications fiscales

Notons que si la convention entre actionnaires peut étre un outil intéressant de

planification fiscale en vue du transfert de ’entreprise, sa mise en place peut également entrainer




des conséquences fiscales qui auront un impact financier sur la société et sur les conditions de

son transfert, notamment en cas de perte du statut de « société privée sous contrdle canadien »,

d’association de la société avec d’autres et en raison de la notion de « personne affiliée ». Ainsi :

«(...) la perte de statut de la société & titre de « société privée sous controle canadien » (...)
provoquerait entre autres les effets négatifs suivants :

- laperte de I'impdt en main remboursable au titre de dividendes;

la perte de la déduction pour petite entreprise;

- la perte du droit 4 I’exonération de 500 000§ pour..les. actmns admlssxb]es de petite
entreprise, ete., »;

- laréduction des avantages reliés aux crédits d’im’i)é"t R&D.

dont les suivants :

(M

(i)

{iv)

v}

(v)

(vii)

(viii)

(ix)

entreprises;

pa.rcaoe du montan‘: add1t10nnel de 75 000 b beneﬁmant d’une reducuon d’'imp5t dans le cadre de 1a

baxsse des_taux d’lmpos;tlon des soc1etes ay federal (1 e la tranche entre 225 000 $ et 300 000 3);

pegtéid?:ﬁnitii‘?g de"-gop"gé ﬁégal CfE?S ans au Québec;

;

maccessibilité a certains crédits d’impét québécois, car limités aux petites entreprises et non pas

aux grandes sociétés;
remise des DAS plus rapides pour Pemployeur;
assujettissernent & I'impdt des grandes sociétés et impacts en découlant (dont la perte de la DPE);

procédure d’opposition alourdie en cas d’opposition & une cotisation si la société devient une

grande société en raison de son association 4 d’autres sociétés;

perte poésible du statut de société sous contrdle canadien et ses nombreux aspects négatifs (DPE,
DCD, IMRTD, exonération de 500 000 §, etc.);



(x) remise possible du solde d’imp6t au fédéral au 2™ mois plutdt qu'au 3¢m mois;
(x1) partage du plafond de 1 000 000 $ 4 I"égard des codts accessoires sur terrains vacants;

(xi)  répartition de I’exemption de 500 000 $ 2 ’égard de I"impét de la Partie V1.1 (impét spécial sur

certains dividendes) entre sociétss associges;

{xili)  partage du plafond d’exonération introduit en 2003 au niveau de la taxe sur le capital au Québec, »

convention entre actionnaires et son effet pourrait aff"'é'fé'i Je. drmt de réclamer des pertes
découlant du transfert des blens effectué enire des perscmnes dites afﬁhees S

it€n leur refusant
les pertes ou en les différant. »’

une convention cntre actlonnalres « standard ». Malheureusement on est encore trés loin de la

création du 1001c1el 1nt11:ule Convem‘zorz entr

crionnaires pour les nuls. En effet, le texte final

d’une conven‘non entre’ actlonnalres est le frdit d'une neg001at10n parfois ardue, afin d’établir un
€quilibre entre les droits et obhgatlons de chacune des parties & celle-ci ¢t de nombreuses

nuances sont intégrées aux diverses dispositions de la convention afin de tenir compte des

circonstances.

Plusieurs éléments influenceront la détermination des dispositions de la convention entre
actionnaires. Parmi ceux-ci, on peut noter le role passif ou actif des actionnaires dans
I’entreprise, le pouvoir économique de chacune des parties & la convention, les pourcentages

relatifs de ’actionnariat détenus par chaque actionnaire et la durée de vie anticipée de

' Y. CHARTRAND, R. CHAGNON et S. BACON, Droit corporatif pour nown juriste, incidences fiscales

canadiennes et traitement comptable : de la naissance & la disselution, Centre québécois de formation en fiscaljté
— COFF inc., mai-juin 2003.




entreprise. Par ailleurs, des contextes qui pourraient paraitre & premiére vue trés semblables en
raison du partage de I’actionnariat, des rapports de force entre les actionnaires, du type
d’industrie, de la maturit¢ de l'entreprise, des besoins de financement et de I"évolution
potentielle de I’entreprise, pourront donner lieu  la conclusion de conventions entre actionnaires
trés différentes. En effet, I'impact de la personnalité de chaque actionnaire ne peut &tre négligé.
Ainsi, une personne prbcédant au transfert graduel de son entreprise en faveur de ses enfants
pourra dans certains cas exiger d’étre le seul adminisirateur de la soc:tete et ainsi décider de

et, dans d’autres, étre tout & fait & ’aise de n’étre consulté qu:e p__our des décisions ayant une

influence importante sur la destinée de la société.

de ses affaires.

Le present tex’se se hmlte ewdemment a presenter les particularités d’une convention
entre les actmnnalres d’une soc1ete fermee 4 sens de la Loi sur les valeurs mobiliéres

(Québec)?, par opposmon aux soc1etes ouv‘ertes regles par les dispositions de cette méme loi.

2. CONVENTION ENTRE ACTIONNAIRES DANS LE CONTEXTE DES
DIFFERENTES STRATEGIES DE TRANSFERT I’ENT REPRISE

Il existe de nombreuses stratégies de transfert d’entreprise et I’objectif du présent texte
n’est ni de les identifier toutes ni d’exposer leurs avantages et inconvénients selon ie point de vue
commercial ou fiscal. La présente section contient plutét une revue de clauses particuliéres
pouvant étre incluses dans une convention entre actionnaires et quelques exemples de leur
pertinence et de leurs avantages dans certains contextes de transfert d’entreprise. Le choix des
dispositions de la convention entre aotiofmaires peut en effet différer significativement si
'acquéreur envisagé est un investisseur stratégique ou un membre de la direction, s’il est ou non

déja actionnaire de la société, si le financement du iransfert est effectué par un investisseur

"*L.RQ,c V-1.1.




institutionnel via une souscription d’actions, si les actions de la société sont cédées en faveur de
membres de la famille ou de la direction de P’entreprise ou si le transfert envisagé peut étre forcé

par certains actionnaires, comme par exemple une société de capital de risque.

Par ailleurs, il importe de planifier, dés I"octroi 4 des employés d’options leur permeitant
de souscrire a des actions du capital de la société, la mise en place de regles qui régiront les
relations entre actionnaires au moment de la levée des options. A défaut, rien n’obligera

"employ€ de restreindre les droits dont il dispose relativement 2 ""s.'._,g.ctf'c"):_jns une 1ois celles-ci

€mises, notamment leur transfert.

Enfin, dans certains cas de planification de tra.nsfert d entrepnse par exemple dans le cas

du transfert d’une partie de ses actions par un actiormalre umque a une fiducie dont cet

transaction.

2.1  Interdictitm-de cession et d’aliénation des valeurs mobilidres

Objectif principal : ~ Pouvoir éviter la participation d’un tiers & 1’actionnariat, sauf selon les

régles précises prévues par la convention entre actionnaires.

L'une des dispositions essentielles de la convention entre actionnaires consiste a
interdire, sous certaines réserves, la vente, le transfert ou toute autre forme de disposition des
titres de la société ainsi que I’octroi d’une hypothéque ou d*une autre siireté portant sur ces titres.
L’interdiction vise normalement non seulement la cession ou ’aliénation des actions du capital
de la société, mais également de tout autre titre ou droit convertible en actions et de toute autre
valeur mobiliére de la société détenus par un -actionnaire. La convention prévoira que ces

operations ne pourront étre effectuées qu’avec le consentement des autres actionnaires




(habituellement donné de fagon unanime et entidrement discrétionnaire) ou qu’en conformité
avec d’autres dispositions de la convention entre actionnaires. Cette demiére exception est

importante, a défaut de quoi I'interdiction de céder, telle que prévue, serait considérée invalide.

Une autre exception a I'interdiction de céder devrait, afin de donner aux actionnaires une

certaine flexibilité pour effectuer une planification fiscale, permettre la cession des actions

détenues par un actionnaire & sa société de gestion ou a une fiducie. Les dispositions

Par aﬂleurs les obhcratlons decrltes c1 -dessus quant au maintien du contréle de la fiducie
et de la soc1ete de cestlon devront ecralement s’appliquer aux fiducies et sociétés de gestion
actionnaires au moment de la conclusids de la convention entre actionnaires. Le défaut de ce
faire pourrait permettre, par exemple a un individu détenant des actions via sa société de
portefeuille, de contourner Iinterdiction de céder ses actions de la société autrement qu’en
conformité avec la convention entre actionnaires en disposant des actions de sa société de

gestion. Il faudra alors faire intervenir I’actionnaire majoritaire de la société de gestion ou le ou

les fiduciaires a la convention entre actionnaires.

2.2 Droit de premier refus

Objectif principal :  Favoriser ’achat des actions de la société dont un actionnaire veut

disposer par les autres actionnaires tout en respectant leur détention




proportionnelle et, de ce fait, permettre d’empécher I'entrée d’un tiers au

capital de la société.

La clause d’interdiction décrite a la section précédente et le droit de premier refus sont
des €léments essentiels dans toutes les conventions entre actionnaires, dans quelque contexte que

ce soit, afin de permettre d*éviter tout transfert d’actions en faveur d’un tiers dont la présence ne

serait pas souhaitée par les autres actiormaires et ce, sans méme que les co- actionnaires alent eu

s’agit du principal concurrent de la société!

Le droit de premier refus accorde 4 chiciin: cles actlonnaxres le droit de procéder a
Pacquisition des actions d’un act101ma1re des1rant accepter une offre de borme foi visant ses

actions et autres titres de la part d tm t1ers et ce aux memes termes et conchtlons que ceux preévus

a "offre du tlBl’S

offre de bonne.,, f01 qu 11 entend accepter de la part d'un tiers en vue de U’ acquls1t10n de ses

actions doit {a- ‘transmeﬁre a ses ce acflonnan‘es qui ont alors, pendant un délai fixé par la

convention, 1’0 t1on d’1nd1 uer:' leur 1ntent10n d’acheter ces actions, au prorata de leur
P p

participation dans le capltal de la soc1ete selq_l},,les termes et condltlons prévus a I’offre de bonne
foi. Si certains des “actionnaires n1nd:!quent pas ainsi leur intention d’acquérir des actions
auxquels ils ont droit, les actionnaires qui se sont prévalus de leur droit de premier refus
disposent d’un délai additionnel pour indiquer leur intention d’acheter les titres refusés, et ainsi
de suite jusqu’a ce que tous les actionnaires ajent refusé de procéder & I"acquisition des titres
restants ou jusqu’a ce que tous les titres offerts aient trouvé preneurs. Dans ’éventualité ot

toutes les actions de 1’actionnaire vendeur ne trouvent pas reneur, ce dernier peut alors procéder
P P P

w

Sous réserves de certaines dispositions législatives s’appliquant & certains domaines ou situations particuliers
telles que les dispositions de la Loi sur la concurrence (Canada), L.R. (1 685), ch. C-34,

Une offre de bonne foi est habituellement définie comme « une offre adressée de bonne foi par un tiers 3 un
actionnaire ou une acceptation d'une offre de bonne foi adressée par un actionnaire 2 un tiers en vue de P’achat

de la totalité ou d’une partie des actions dont cet actionnaire est le véritable proprletmre étant entendu que le
pm ne peut étre payable qu’en espéces ».




a la cession de la totalité des actions qu’il désire vendre en faveur du tiers ayant formulé I’offre
de bonne foi, & I'intérieur d’un délai fixé par la convention entre actionnaires et selon les termes
et conditions prévus a I’offre de bonne foi. Notons que, dans un tel cas, les dispositions de droit
de suite et de droit d’entrainement renversé décrits ci-aprés pourraient étre applicables a la

disposition des actions, provoquant ainsi un transfert de la totalité des actions.

Dans un contexte de transfert d’entreprise, les parties 4 la convention entre actionnaires

pourraient vouloir fixer des modalités différentes au droit de prermer..r s ;Ainsi, une personne

procédant au transfert de sa société via un gel successoratl- sulte:"‘ uquel il ne détiendra plus que

o

que 588 enfants dauendront des actions

ordinaires pourrait souhaiter que le droit de premler refus sur Ies_actlons ord1na1res ne soit qu’en

des actions privilégides du capital de la société al "rs

faveur de ses enfants. Toutefois, ’objectif du droit de prem1er refus i etant d’eV1ter que les actions

passent dans des mains t1erces il sera prudent de'prevo1r que si les enfants n’exercent pas leur

puissent étre cédées au tlers

\

- De mem ) dans ug, contextc de ‘vente de la 5001ete aux employés lorsque les actions du

fondateur sont- ache’f:ces oraduellement

premier refus en faveur du fcmdateur pour les actions qu'il vient tout juste de céder aux
employes. Le fondateur ‘,roudra cependant se protecer en cas de vente du contrdle de la société
ci-aprés. Par ailleuss, lorsqu’il est connu & 1’avance que certains des actionnaires n’auront pas les
liquidités nécessaires pour procéder & des acauisitions additionnelles d’actions, il arrive qu’ils

solent exclus a I’avance du bénéfice du droit de premier refus.

I existe de nombreuses versions des clauses de droit de premier refus. Par exemple, il est
poséible de prévoir qu'un actjonnaire peut déclencher I’application du mecanisme sans qu’il n’ait
recu une offre de bonne foi de la part d’un tiers. Certaines. clauses permettent la vente de la
totalité de la participation uniquement, d’autres autorisent les ventes partielles. Il est également
possible de prévoir que la définition d’offre de bonne foi inclura aussi une offre dun co-
actionnaire. Certains voudront éviter les délais reliés 4 1'application du mécanisme Eiécrit ci-

dessus en exigeant des actionnaires bénéficiant du droit de premier refus qu’ils indiquent dés le




départ le nombre maximum d’actions dont ils souhaitent faire 1’acquisition. L’actionnaire
vendeur doit alors répartir les titres qu’il désire vendre entre les acheteurs en attribuant
initialement & chacun le moins élevé du nombre d’actions dont il souhaite faire ’acquisition et
celui auquel il a droit en raison de sa détention proportionnelle et en attribuant ensuite entre les

actionnaires disposés & en acquérir un nombre plus élevé, les titres qui n’auraient pas trouvé

PIEneurs.

actionnalre et favonser les 1nvestlssements par les actionnaires actuels plutdt que

la partlmpatl@n d’un tlers a i’actlormanat

par la société d’actions ou de titres convertlbles en actions, ce droit st1pule gu’elle doit offrir a

chacun des actionnaires de souscrire, dans un délai fixé par la convention, 4 un nombre d’actions
dont I’émission est projetée correspondant 4 son pourcentage de détention d’actions. A défaut
pour un actionnaire de ce faire, les autres actionnéires pourront, au prorata de leur détention
relative, procéder a la souscription des titres refusés. La société ne pourra faire d’émission en
faveur d’un tiers que si tous les actionnaires ont d’abord eu I’occasion de renoncer  leur droit de
* souscription préférentielle sur les titres qu “elle projette d’émettre et que la société procéde i cette

émission & D'intériewr d’un délai donné suite & I’application du droit de souscription

~ préférentielle.

10



Il est possible de varier les dispositions concernant le droit de souscription préférentielle
en ne 1’accordant qu’a certains actionnaires (ceux qui désirent acheter éventuellement la totalité
des actions, ceux qui ont les fonds nécessaires ou ceux qui sont déja détenteurs d’actions de la
catégorie d’actions faisant I’objet de I’émission) ou encore en créant un premier tour en faveur
de certains actionnaires avant d’offrir les titres dont I'émission est projetée aux autres

actionnaires. Il faudra encore une fois analyser la pertinence de faire bénéficier du droit de

souscription préférentielle P’actionnaire procédant au transfert de son entreprise en cas

Le dm1t de prermer refus et le droit de s@uscnpnon préférentielle sont souvent pergus

comme aJoutant des delaxs prealables & la ‘conclusion des transactions de vente ou de

financement. Il faut cependant noter qu 11 est towours loisible aux actionnaires de renoncer &

bénéficier de ces dr01ts dans s c1rc0nstances précises.

2.4 Obligation de financement

Objectif : Assurer 4 la société une certaine capacité financiére.

Certaines conventions entre actionnaires introduisent, en addition au droit de souscription
préférentielle donnant 'opportunité aux actionnaires de participer au financement futur de
’entreprise, 1’obligation pour chacun des actionnaires d’injecter des sommes additionnelles dans
le capital de la société ou encore de garantir des emprunts de cette derniére auprés d’institutions
financiéres le requérant et ce, au prorata de leur détention respective du capital. Le' défaut de

respecter cette obligation est alors sanctionné par les dispositions de la convention.

11



Toutefoié,. cette disposition devrait étre considérée avec circonspection. En effet, il est
trés différent de prévoir un engagement de cette nature en faveur d*une société constituée en vue
d*un objectif spécifique (et qui s’apparente alors davantage & un joint venture) que de forcer un
investisseur ayant des capacités financiéres importantes 4 injecter des sommes pour des projets

additionnels de la société qu’il n’aura pas nécessairement le loisir d’approuver.
q PP

2.5 Représentation au conseil d’administration

Objectif : ‘Définir la participation de chacun des actionnairey'd

internes et commerciales de la société

La gestion des affaires internes et commerclales de Ja-s 'c1ete gst un réle accordé aux
administrateurs de la société. A défaut de snpulatlon dans la conventlon entre acttonnaires, les
actionnaires minoritaires ne seront pas- representes de quelque fagon que ce smt au consetl

d’administration 4 moins que lcs ac,tlonnaires rn&jontaires né: dec1dent a 1eur entlere discrétion,

Les dlspos1t10ns de la conventmn eﬁtre actionnaires permettent de fixer les régles

d’attribution des siéges au conseil d adrnm1st1at10n Les actionnaires peuvent, par exemple,
établir que chaque actionnaire détenant un pourcentage minimal d’actions a droit & une
représentation au conseil proportionnelle & sa détention d’actions dans le capital de la société,
avec ou sans un minimum de siéges garantis. La convention entre actionnaires peut également
indiquer que les actionnaires devront nommer des administrateurs externes issus de 1’industrie
qui viendront, par leur présence, faire bénéficier I’entreprise de I'expérience spécialisée qu’ils
ont acquise. Dans d’autres cas, les actionnaires nomment dans la convention entre actionnaires
les personnes membres du conseil d’administration. Ils doivent alors prévoir des mécanismes
alternatifs de nomination en cas d’impossibilité ou de refus d’agir par 'une des personnes

identifiées ou en cas de modification de leur participation relative 4 ’actionnariat,

12
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Une personne procédant au transfert de son entreprise en se retirant de fagon graduelle du
capital de la société pourrait exiger de conserver un si¢ge au conseil d’administration de son
entreprise jusqu’a son retrait complet. Il n’est pas rare non plus que P'auteur d’un transfert
d’entreprise souhaite étre le seul administrateur de la société jusqu’au moment de son retrait

total, préférant ainsi conserver la mainmise sur la gestion de Ientreprise piutdt que favoriser la

formation de la reléve,

2.6 Droit de gestion contrdiée

Objectif :

importantes.

La convention entre actionnaires peut contemr une liste de dec151®ns qui ne peuvent étre
mises & exécution par la société sans le censentement d’un Qu plus1eurs actlonnaues Ce droit de

gestion controlée, qui sera presqtie systemathuement demande par une mstltmlon ﬁnanqzmt par

geste affectant les 11qmd1tes necessalres au pa1ement complet de son solde ne sera posé sans son

consentement. Si la totalité de ses actlons ont €t€ acquises, ces dispositions se retrouveront plutot
dans la convention de vente d’actions. En réalité, cette clause est pertinente pour tous les

actionnaires minoritaires. Encore faut-il que le rapport de force soit tel qu’ils soient en mesure de

se négocier de tels droits.

Sans entrer dans le détail des mérites ou des faiblesses sur le plan juridique de 1’une ou

- I’autre des méthodes décrites ci-aprés, voici différentes maniéres de parvenir  ce résultat ;

(1) Tout d’abord, une liste de décisions importantes peut étre soumise & 1’approbation d’un

ou plusieurs membres du conseil d’administration désignés par les actionnaires

bénéficiant de ce droit ou encore la majorité requise pour approuver une de ces décisions
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au conseil d’administration peut étre augmentée de fagon & ce que 1’approbation du ou
des représentants de ces actionnaires au conseil soit nécessairement requise pour atteindre
cette majorité. Le principat désavantage de cette méthode, ce qui explique, entre autres,
qu’elle est rarement retenue, consiste en ce que les administrateurs d’une entreprise sont
tenus d’agir dans le meilleur intérét de celle-ci et que 1'intérét de la société peut, dans

certains cas, ne pas coincider avec celui de ’actionnaire ayant désigné un administrateur.

(i)  Une deuxiéme fac;on de proceder est P'utilisation d’une clause de- conventlon unanime

(iii)

11 faut etre consc1ent que }es beneﬁmalres de ce droit de gestion contrdlée pourraient étre

en mesure de blcaquer certams types de transfert d’entreprise.

d,.-‘

Quelles sont les opérations qui font ainsi I’approbation d’un droit de gestion contrdlée?
Dars de nombreux cas, il s’agit d’opérations que I’on retrouve dans un contexte de transfert
d’entreprise. En effet, sont réguliérement visées par le droit de gestion contrdlée la fusion,
I’€mission, I’achat ou le rachat de valeurs mobilieres, la déclaration et le paiement de dividendes,
la vente de la totalit¢ ou d’ume partie substantielle des éléments d’actif de la société et
I’aliénation de la propriété intellectuelle ou I’octroi d’une licence sur celle-ci en dehors du cours

normal des affaires.

Cette liste peut également inclure un certain nombre de points qui relévent davantage de
la gestion quotidienne et de la planification stratégique de I’entreprise, dont notamment

I"embauche et la mise & pied des employés-clés, la préparation et I’approbation des budgets
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annuels, tout changement 4 la date de fin de I’exercice financier ou encore toute acquisition, sous
quelque forme que ce soit, d’autres entreprises. Dans tous les cas, il faudra toutefois s’assurer
que la liste de droit de gestion contrblée contenue & une convention entre actionnaires n’aura pas

d’effet paralysant pour les dirigeants dans le cadre de leur prise de décisions courantes.

A noter que le droit de gestion contrélée peut avoir un impact important sur la fiscalité de

l’entreprise En effet, afin de déterminer si une société est une société privée sous contréle

mettre fin drrectement Ou mdlrectement dla somete ou & son. entrepnse oude s’en appropner les
beneﬁces ou les bJens Méme S-i elle n’est pas exgrcée effectwememt Iexistence d’une telle
1nﬂuence serait sufﬁsant pour conferer le comroie de fait”,

a)

b) Ia propriété d’une importante dette d’une société qui peut devenir payable sur demande (&
moins d’étre assujettie & une exemption en verte du paragraphe 256(3) ou (6)) ou d’un
placement important dans des actions privilégi¢es rachetables au gré du détenteur;

c) les conventions enire actionnaires prévoyant une voix prépondérante;

d) les relations commerciales ou contractueiles de la société, par exemple, la dependance
économique & ’endroit d’un fournisseur cu d’un client unique;

AGENCE DES DOUANES ET DU REVENU DU CANADA (ci-aprés « ADRC »), Bulletin d’interprétation
IT-64R4, « Association et contrdle », 26 juin 2001, par. 13; Durha Printers (Western) Ltd. ¢. La Reine, 98DTC
6334; Silicon Graphics Lid. c. La Reine 2002 D.T.C. 7112.

Article 256(1) (5.1) Loi de I'impdt sur le revenu, LR.C. (1985), ¢h. 1 (5% suppl.) (ci-aprés « LIR »)

ADRC, Bulletin d’interprétation IT-64R4, op.cit., note S, par, 21

o apit
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e} la possession de connaissances tout & fait particulitres qui sont requises pour I’exploitation
de "entreprise;

f) Tinfluence qu'un membre d’une famille, qui est un actionnaire, un créancier, un
fournisseur, etc., d’une société peut avoir sur un autre membre de la famille qui est un
actionnaires de la sociéte,

En plus des facteurs généraux mentionnés ci-dessus, il faudrait tenir compte de la composition
du conseil d’administration et du contrble de la gestion guotidienne et du fonctionnement de
I"entreprise’ ».

2.7 Engagement relatif 4 ’exercice du droit de vote

Objectif : Approuver & ’avance certaines décisi___é";ﬁ's.

Les actionnaires peuvent convenir a I’ avance de 1, facon dont 1Is exerceront leurs droits

admlmstrateurs qul dowent en tout temps

conserver leur discrétion q_uant aux, decmons 4 prendre dans le meﬂleur 1nteret de la société.

parties & uné- conventlon entre actlonnalres paurralent retirer les pouvoirs d’ approbatlon de la

vente des elements d actlf de I’entrepnse conferes aux administrateurs et s’engager & 1’avance a

actionnaires. Ce type d’engagement peut étre utile dans un contexte ou les actionnaires

souhaitent mettre en branle a court ou & moyen terme un processus de transfert d’entreprise en
faveur d’un tiers. Les actionnaires pourraient également s’engager & voter pour une distribution
du prix suite & une vente d’éléments d’actif. De plus, ils pourraient convenir & I’avance de vendre
leurs actions & un acquéreur qui offrirait un prix déierminé ou déterminable en vertu de la

convention entre actionnaires, vente a laquelle s’appliqueraient en plus les dispositions de droit

d’entrainement et droit de suite ci-aprés détaillées.

ADRC, Bulletin d'interprétation IT-64R4, op.cit., note 3, par. 23.

Précité note 6
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2.8 Retrait des affaires

2.8.1 Généralités

Objectif : Permetire d’exclure un actionnaire indésirable ou n’étant plus capable de remplir

ses fonctions.

La clause de retrait des affaires prévoit certaines circonstances ol un actionnaire peut étre

commet un acte crnnmel

kl

- §’ll contrevient A< ses engagements-"de non-concurrence, non-sollicitation ou de

confidentialité:

- ¢l est déclaré failli, fait une cession volontaire de ses biens ou prend avantage d’une

législation visant la protection des insolvables;

- si, lorsque cet actionnaire est une compagnie ou une société, il procéde & sa liquidation ou

dissolution ou qu’un séquestre liquidateur ou fiduciaire est nommé pour administrer ses
p

biens;

- §’1l contrevient aux termes de la convention entre actionnaires;
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- s7il décede (dans plusieurs cas, les actionnaires choisiront plutdt de traiter cette situation par

le biais des dispositions de transfert en cas de décés qui sont plus amplement expliquées & la

section 2.14.

La clause de retrait des affaires s’applique principalement aux actionnaires qui sont aussi
des dirigeants de la sociét€, Le prix auquel les actions de celui qui se retire des affaires sont
achetées varie selon qu’il s’agit de situations que I’on veut réprimer, par exemple en cas de vol,

ou-une situation qui est hors du contrble de celui qui se retire. de's """ affalres, par exemple

I'invalidite. Dans le premier cas, le prix pourra étre auss1 bas ay ':_50 % & 1a valeur aux livres;
dans le second, on se base habituellement sur la juste valeur marchande des actions achetées. Le

mécanisme selon lequel les co-actionnaires de ce1u1 qu1 se rettre des affazres 1nd1quent leur

représentant un certain pourcentaoe votent én, ce sens ou que ia soc1ete aura d abord "option de

ce faire ou encore.qut eile fie l’aura que st les actzonnmres n exarcent pas leur option pour la

totalité des t1‘£res de v actmnnalre qu1 se retlre des affalres

La clause de retra‘it des affalres devra prévoir qu’elle est apphcable aux actions d’une

2.82 Impacts fisca_ux de la clause de retrait des affaires

Larticle 251(5)(b) LIR stipule que le droit en vertu d’un contrat, droit immédiat ou futur,
conditionnel ou non, de procéder & I’achat des actions est réputé constitué une détention réelie
d’actions. Les seules exceptions & ce principe acceptées par 1’ADRC sont le droit de premier
refus (auquel est généralement assimilé le droit de souscription préférentielle), la clause
ultimatum (« shot gun ») et & un droit qui n’est exercable qu’en cas de décés, faillite ou invalidité
permanente d’un particulier'®. L’option d’acquisition donnée aux actionnaires en cas de retrait

des affaires de I'un d’entre eux dans d’autres circonstances fait en sorte que les actionnaires

Par les interprétations techmiques C-248-023 et C-248-032, ’ADRC indiquait en 1990 gu'une invalidité
permanente signifiait que 1’on s’ attendait a ce qu’elle contmue la vie durant du particulier.
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peuvent &tre considérés liés 4 la société ou encore avoir I’effet d’associer la société a d’autres et

donc entrainer les conséquences décrites & la section 1.2.

2.8.3 Evaluation des actions

Tel que mentionné ci-dessus, la clause de retrait des affajres indique habituellement que

les actions de Pactionnaire visé par certaines circonstances peuvent étre achetées & leur juste

valeur marchande ou a un pourcentage de celle-ci. La convention en-tre-»actionnaires doit donc

la juste valeur marchande par un tiers. Dans togs. les cas les parametres de ces mécanismes

d’¢valuation doivent étre clairement detaﬂles 4, la convennon aﬁn qu 1Is ne: so1ent pas source de

conflits additionnels.

29  Droit .d’_}:ﬁ'ﬁ:ﬁi‘pefhent rehvel"sé

aetlcans de Ia soc1 ¢ sans I’ accord de chacun des actionnaires minoritaires.

La clause dé droit d’entrafnemesit Tenversé est trés importante dans un contexte de vente
du capital de la société puisque ¢’est celle permettant & un détenteur ou 4 un groupe de détenteurs
d’actions comportant un pourcentage de droit de vote déterminé (par exemple 70%) qui désire
disposer de sa participation dans la société de forcer les autres actionnaires & vendre les actions
qu’ils détiennent 4 un tiers ayant formulé une offre d’achat aux mémes termes et conditions. Ce
mecanisme de la convention entre actionnaires ne recoit application que lorsque les autres
actionnaires ont décliné I’offre, formulée en vertu des dispositions du droit de premier refus par
le ou les actionnaires vendeurs, de procéder a I’acquisition de leurs actions selon les termes et

conditions de I’offre d’achat ainsi formulge.

Cette disposition est primordiale dans le cas de vente d’actions car il est souvent plus

facile de trouver un acheteur pour la totalité des actions que pour une partie de celle-ci.
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2,10  Droit de suite

Objectif : Permettre aux actionnaires minoritaires d’empécher un changement de contrdle

sans qu’ils puissent en bénéficier. Empécher la vente de la participation d’une

personne-clé sans que les autres actionnaires ne puissent vendre,

Les dispositions de droit de suite permettent a tous les actionnaires ou & certains d’entre

eux de s’assurer que, dans ’éventualité d’un changement de contr@le (ou du transfert d’un

pourcentage donné des actions votantes) de la société ou en cas “de” chsposmon par certains

n’achéte pas en méme temps leurs propres acnons aux memes termes et condltmns De la méme
facon que le droit d’entrainement renversé, le droif. de suzte ne sera ut1hse qu aprés application

des dispositions du droit de premier efas.

=y

seule fagon pour celui-ci d’étre assuré de trouver un marché pour ses actions.

2.11  Ajustement de prix de vente et paiement de solde de prix de vente

Lorsque le transfert d’actions d’une société, avec ou sans changement de contrdle, est
effectué alors qu*une convention entre actionnaires est en vigueur, pour ’application de certaines
de ses dispositions, par exemple celles de ]a clause de droit de premier refus, il est possible de
prévoir dans cette convention une clause 4 I'effet que la revente de ces actions 4 I'intérieur d’une
période déterminée (par ekemple: 24 mois) par les co-actionnaires acheteurs 4 un prix supérieur

a celul qu’ils ont eux-méme payé entrainera un ajustement a la hausse du prix de vente regu par
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le vendeur initial. Une disposition similaire pourra &tre prévue en cas de vente des éléments

d’actif ou d’appel public a I’épargne.

Lorsque les actions ont €té¢ vendues & un tiers et non & des co-actionnaires, de telles
dispositions se retrouveront alors plutdt dans la convention de vente d’actions conclue avec ce

tiers.

2.12 Engagements de non-concurrence, non-sollicitation ¢ on fid emlallte

Objectif Protéger le caractére compétitif de la somete

Ientreprise qu’ils lui fassent conen "'pce.

La conventmn entre acfionnaues peut paiher a cette “lacune en prévoyant pour les

dirigeants ou employes cles act1onna1res des engacemems de non-concurrence, de non-

sollicitation et conﬁdentlahte

2.13 Souscrmt:on ef mamtlen d’assurances sur la vie

Objectif : Assurer des liquidités pour permettre I’achat des actions du défunt ou pour pallier

a son absence en tant que personne-clé de I'entreprise.

Une disposition fréquemment présente dans les conventions entre actionnaires est celle
exigeant la mise en place d’une assurance sur la vie des actionnaires qui sont également des
personnes-clés de Pentreprise. Le produit de cette assurance, ad.venant le déces, peut avoir
différentes utilisations. Le plus souvent, il sert & acheter les actions qui étaient détenues par le
défunt, tel que plus amplement détaillé 4 la section 2.14. Parfois, le produit de I’assurance est
destiné & demeurer dans ’entreprise afin de compensef celle-ci pour la perte d’une personne qui

-lui était fondamentale et la prémunir contre les conséquences financiéres défavorables qui

peuvent en découler.
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2.14 Tranpsfert en cas de déc‘e_s

Objectif : Eviter la participation & ’actionnariat de la succession d’un actionnaire tout en

réduisant les conséquences fiscales du décés pour I’actionnaire et sa succession.

Le déces d*un actionnaire est réputé par les lois fiscales (70(5) LIR et 436 LI) provoquer

une disposition de ses actions a leur juste valeur marchande immédiatement avant son décés, ce

qui peut déclencher un gain ou une perte en capltal Ceci est VI'aI _sauf. dans lecasouilya

faveur du conjoint ou d’une fiducie en sa faveur pOLHTaﬂZ dosc falre perdre la possﬂ:nhte de

double exemption pour gain en capital autrement dxsp@mbie

consuitation; d’un ﬁscailste dewent alors 1nd1spensable Des conférences entiéres ayant été &crites

sur les plamﬁcatsons de transfert en cas' & deces nous nous contenterons de résumer deux

techniques recruherement utkllsees lors de la conclusmn d’une convention entre actionnaires.

La premiére technique prévoit une double option en cas de déces. La convention stipule
alors que la successton a l'option de vendre ses actions aux actionnaires survivants et ces
demniers ont l'option d’acheter les actions détenues par la succession. Dans un tel cas, les
actionnaires survivants financent le cofit d’acquisition en se versant d’abord le produit de
’assurance sur la vie du défunt Hbre d’impdt en effectuant le choix prévu 4 l2 LIR concernant le
compte de dividende en capital. Ces dispositions, qui prennent pour acquis.une détention directe
des actions par le defunt, permettront généralement, si toutes les autires conditions sont par
ailleurs rencontrées, d’utiliser la double déduction pour gain en capital de 500 000 $ pour les

actions admissibles de petite entreprise autant pour ’actionnaire décédé que pour le conjoint

survivant,
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L’autre technique consiste a obliger, par la convention entre actionnaires, la société a

‘procéder & I’acquisition des actions de la succession. Le montant recu de la société en excédant

du capital versé fiscal sera alors traité par les autorités fiscales comme un dividende réputé.
Cependant, les actionnaires survivants seront tenus par la convention entre actionnaires de faire
en sorte que la société traite ce dividende comme un dividende en capital non imposable en vertu
de Particle 83(2) LIR, dans la mesure ou elle a regu un produit d’assurance suffisant. Cetie

planification permet alors & un actionnaire et 4 sa succession de recevoir le prix de vente libre

d’1mpdt.

Toutefois, tel qu'indiqué par Me Luc Martel

« Malheureusement, ce résultat n’est souvent plus dmpom"bie depuis le 26 avnl 1995. En effet,
avec les modifications apportées au paragraphes 117(3) LIR et I’ajout du paragraphe 112(3.2)
LIR, le montant de fa perte est dorenavant redmt par le mantant du dividendé; en capltal Tegu par

la succession. Cependant, la n:ducnon 5 apphque seulement si la perte excede les dmdendes

imposables regus sur ces 4

tmns par la successmn anlement I, perte.n gt redulte que si le

dmdende,en

pxtai regu par la successxon excede a mome du- oindre du gain en capital

avant le 27 avril 1993 de conseWer les avantages fiscaux dont elles bénéficiaient au

26 avril 1995 si les conditions suivantes sont respectées :

1) ta disposition de I'action est effectuée en faveur de la société en conformité avec une

convention écrite conclue avant le 27 avril 1995; ou

2) la disposition de action est effectuée en faveur de la société et toutes les conditions

suivanies sont rencontrées :

a) le 26 avril 1995, Paction appartenait & un individu ou & une fiducie dont an

individu était un bénéficiaire;
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b} le 26 avril 1995, une compagnie était bénéficiaire d’une police d’assurance sur la

vie de I'individu ou de son conjoint;

¢) il était raisonnadle de conclure, le 26 avril 1995, que I'un des principaux objets de
la police d’assurance-vie était de financer, directement ou indirectement, en tout on

en partie, le rachat, I’achat ou de I"annulation de I’action par la société;

d) la disposition est effectuée par I'individu ou son conjoint, ou par leur succession

au cours de sa premiére année d’]mposumn ou par une” ‘qucze excluswe au

décés du conjoint. »'!

2.15 Clauses de résolution de conflit

d’actionnaires. Compte tenu des consequences draconiennes de ces dispositions, elles ne sont

normalement utilisées que lorsque les deux actionnaires ou groupes d’actionnaires possédent une
participation €gale dans le capital de la société ou une représentation égale au conseil

d’administration et que des situations d’impasse sont possibles. Un actionnaire ou groupe

d’actionnaires établit le prix auquel il est prét a4 acquérir les actions de I’autre actionnaire ou

groupe d’actionnaires. L’autre actionmaire ou groupe d’actionnaires a alors I’option soit de
vendre ses actions au prix offert, soit d’acquérir la participation de I’offrant selon les termes et
conditions de I’offre recue. Cette clause n’est viable que lorsque les parties en présence ont une

capacité de financement & peu prés identique.

MARTEL, L., Convention entre actionnaires, Impét des sociétés série f, cours 2, APFF, juiliet 2002
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Certaines conventions quant a elles prévoient la possibilité pour un actionnaire de
demander aux tribunaux la liquidation de la société en cas de conflit. D’autres prévoient un

mécanisme de médiation avant d’en venir a de telles extrémités.

2.15.2  Arbitrage

Objectif : Notamment de maintenir Ja confidentialité des litiges entre actionnaires.

La question de savoir si 14 convention entre acnonnaIre é.if}'fait “inclure une clause &

tribunal d’arbitrage de fagon finale et sans appel, & 1 exclusmn des trlbunaux de droit commun,
pourrait faire ["objet d’un trés long débat. Pour les ﬁns des- presentes notons que la notoriété et
I’importance de I’image publique de certaines socn.etes ou, de leur entreprlse peut faire pencher la

balance en faveur de l’inclusion d° un meeamsme d’arb1trace celui- c; ayant l’avantage de se

celles qui ont fait I’objet des présentes. Par exemple, lors d’un investissement par un investisseur
en capital de risques, celui-ci exigera de bénéficier d’une clause de sortie lui permettant de
vendre sa participation a la société a I’écoulement d’une période visée (habituellement de 5 ans).
Le défaut de la société de pouvoir procéder a ce rachat est habituellement sanctionné par le droit

conféré & cet I’investisseur de procéder par tous les moyens & une vente des actifs ou des actions
p p

de la société.

Les actionnaires pourraient €galement choisir d’établir les paramétres de la rémunération
et de la bonification de certains d’entre eux 2 titre d’employés de la société, de prévoir un
engagement de souscrire et de maintenir une assurance responsabilité des administrateurs, de

nommer certains dirigeants (président, trésorier, vice-présidents, etc.) de la société, de s’engager
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a ce qu’une part des bénéfices de la sociéte leur soit versée en dividendes ou d’obliger la société

a transmettre 4 ses actionnaires de I’information financiére & laquelle ils n’auraient pas autrement

acces.

CONCLUSION

La conclusion d’une convention entre actionnaires doit étre le résultat d’une réflexion
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